GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG 


COUR ADMINISTRATIVE 


Numero du role : 20307 C 
Inscrit le 18 aout 2005 


Audience publique du 10 janvier 2006 
Recours forme par 

la societe anonyme ... s.a., Luxembourg 
ayant succede, par absorption, 
aux droits de la societe anonyme ... s.a., Luxembourg 
contre deux bulletins d’impdt emis par 
le bureau d’imposition Societes 2 

en matiere d’impdt sur le revenu des collectivites et d’impdt commercial 

communal 
- Appel - 

(jugement entrepris du 20 juillet 2005, n° 19280 du role) 


Vu l’acte d’appel depose au greffe de la Cour administrative le 18 aout 2005 par 
Maitre Jean Schaffner, avocat a la Cour, au nom de la societe anonyme ... s.a., etablie 
et ayant son siege social a L-. . ., ayant succede, par absorption, aux droits de la societe 
anonyme ... s.a., anciennement etablie a L-..., dirige contre un jugement rendu en 
matiere d’impots sur le revenu des collectivites et d’impot commercial communal par 
le tribunal administratif en date du 20 juillet 2005 declarant son recours principal en 
reformation non fonde et son recours subsidiaire en annulation irrecevable, tout en 
rejetant sa demande en allocation d’une indemnite de procedure ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du Gouvernement depose au greffe de la Cour 
administrative le 1 8 octobre 2005 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe de la Cour administrative le 1 1 novembre 
2005 par Maitre Jean Schaffner ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment le jugement entrepris ; 

Oui le premier conseiller en son rapport, ainsi que Maitre Jean Schaffner et Monsieur 
le delegue du Gouvernement Jean-Marie Klein en leurs plaidoiries respectives a 
l’audience publique du 13 decembre 2005. 
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Par requete inscrite sous le numero 19280 du role et deposee au greffe du tribunal 
administratif en date du 8 fevrier 2005 la societe anonyme ... s.a. ayant succede, par 
absorption, aux droits de la societe anonyme ... s.a., a fait introduire un recours 
tendant a la reformation, sinon a l’annulation des bulletins de l’impot sur le revenu 
des collectivites et de l’impot commercial communal pour l’annee 2002, emis le 31 
mars 2004 par le bureau d’imposition Societes 2, en ce que sa reclamation dirigee 
contre lesdits bulletins en date du 24 mai 2004, completee par courrier du 5 juillet 
2004, tendant a ce que la plus- value realisee par la societe ... lors de la fusion de la 
societe civile immobiliere de droit frangais . . . avec la societe par actions simplifiee a 
capital variable de droit franca is . . . ne soit pas imposable au Luxembourg, etait restee 
sans suite. 

La societe demanderesse a encore sollicite l’allocation d’une indemnite de procedure 
de l’ordre de 2.500,- €. 

Par jugement rendu le 20 juillet 2005, le tribunal administratif, deuxieme chambre, 
statuant a l’egard de toutes les parties, a declare non justifie le recours principal en 
reformation, tout en disant le recours subsidiaire en annulation irrecevable et en 
rejetant la demande en allocation d’une indemnite de procedure formulee par la 
societe demanderesse. 

Par requete deposee au greffe de la Cour administrative le 18 aout 2005, Maitre Jean 
Schaffner, pour compte de la societe anonyme ..., agissant qualitate qua , conclut a la 
reformation du jugement dont appel. 

Principalement l’appelante demande a voir dire, par reformation, que la plus-value 
realisee par la societe ... lors de la fusion de la societe ... avec la societe ... n’est pas 
imposable au Grand-Duche de Luxembourg, pour voir modifier, en consequence, les 
bulletins de l’impot sur le revenu des collectivites et de l’impot commercial 
communal pour l’annee 2002 litigieux, tout en sollicitant l’allocation d’une indemnite 
de procedure de l’ordre de 2.500,- € a titre de frais non compris dans les depens. 

Subsidiairement, l’appelante conclut a l’annulation des bulletins rectificatifs, ainsi 
designes, de l’impot sur le revenu des collectivites et de l’impot commercial 
communal en question avec renvoi de 1’ affaire devant « V administration des 
Contributions directes ». 

A travers sa requete d’appel, l’appelante reexpose tout d’abord les faits et retroactes 
se trouvant a la base du litige. Ainsi, ... s.a. etait une societe anonyme 
luxembourgeoise absorbee par la societe anonyme luxembourgeoise ... s.a. avec effet 
au l er juin 2002, conformement a un projet de fusion date du 24 octobre 2002. La 
societe ... detenait 100 % de la societe civile immobiliere ffangaise SCI ..., soumise, 
par option, a l’impot sur les societes frangais. En septembre 2001, la SCI ... avait 
fusionne avec la societe ffangaise ... et la societe ... avait regu, en echange de cette 
operation, des titres de la societe .... De la sorte a ete engendree la question de 
l’imposabilite de la plus-value realisee par la societe ... sur sa participation dans la 
SCI .... A travers les bulletins de l’impot sur le revenu des collectivites et de l’impot 
commercial communal ayant trait a l’exercice 2002, emis le 31 mars 2004, le bureau 
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d’imposition Societes 2 a refuse d’exonerer la plus-value realisee par la societe ... sur 
sa participation dans la SCI ... suivant les previsions de l’article 166 de la loi modifiee 
du 4 decembre 1967 concernant I’ impot sur le revenu (LIR) au motif que « les 
societes civiles immobilizes qui optent pour etre imposees comme societes de 
capitaux sont visees par I ’article 19 de la convention fiscale franco-luxembourgeoise. 
La plus-value est a imposer au Luxembourg avec imputation de l ’impot franqais ». 

L’appelante reproche au jugement appele d’avoir en premier lieu retenu qu’une 
societe civile francaisc, dont l’objet residait dans les operations de nature civile et non 
commerciale et dont les associes avaient une responsabilite illimitee pour les dettes 
sociales, ne pouvait etre assimilee a une societe de capitaux luxembourgeoise et 
d’avoir, en second lieu, rejete son argumentaire suivant lequel l’article 19.2, 
paragraphe 2 de la Convention entre la France et le Grand-Duche de Luxembourg, 
tendant a eviter les doubles impositions et a etablir des regies d’ assistance 
d’ administrative reciproque en matiere d’impots sur le revenu et sur la fortune, signee 
a Paris, le l er avril 1958, approuvee par une loi du 17 aout 1959, telle que modifiee 
par la suite, ci-apres « la Convention », en vertu duquel chaque Etat impose les 
produits de participation dans des societes civiles d’apres sa legislation propre, ne 
viserait que les revenus courants et non les produits de cession. 

A l’appui de sa requete d’appel, l’appelante declare developper deux arguments : 
premierement, la SCI ... serait a assimiler a une societe de capitaux luxembourgeoise 
en raison de son mode de fonctionnement et de son imposition a 1’ impot sur les 
societes en France. Deuxiemement, l’application de la Convention fiscale franco- 
luxembourgeoise donnerait le droit a la France d’ imposer les plus-values de cession 
d’immeubles realisees par des societes de personnes, de sorte que le Grand-Duche de 
Luxembourg n’aurait pas ete en droit d’imposer les plus-values de cession des 
immeubles de la SCI ... degagees lors de son operation de fusion-absorption par la 
societe .... 

A travers son memoire en reponse depose le 18 octobre 2005, Monsieur le delegue du 
Gouvernement Jean-Marie Klein conclut a la confirmation du jugement appele, tout 
en precisant que l’appelante serait irrecevable a contester l’irrecevabilite de son 
recours subsidiaire. 

Dans son memoire en replique depose le 11 novembre 2005, Maitre Jean Schaffner, 
pour l’appelante, demande acte que sa partie se rapporte a prudence de justice en ce 
qui concerne la recevabilite du memoire de la partie publique face au delai de 
fourniture legal d’un mois. Au fond, 1’ argumentaire de la requete d’appel est etaye en 
ce sens que, suivant la doctrine allemande concernant les criteres de qualification 
d’une societe etrangere, la SCI ... serait a assimiler a une societe de capitaux 
luxembourgeoise, de sorte que le regime « meres-fdiales » lui serait applicable et que 
la plus-value degagee a travers la participation dans ladite SCI ... ne resulterait pas de 
l’echange des parts sociales dans cette derniere, mais serait le resultat d’une cession 
de biens immobiliers de celle-ci, etant constant que d’apres l’arret La Coasta (Cour 
adm. 14 janvier 2002, n° 14442C du role) l’Etat luxembourgeois n’aurait pas le droit 
d’imposer les plus-values realisees sur des immeubles frangais. 
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En tout etat de cause les normes nationales seraient a interpreter a la lumiere du droit 
communautaire positif et plus particulierement l’article 166 LIR a la lumiere de la 
nouvelle directive 2003/123/CE en matiere de societes meres et filiales. 

Considerant que l’appel est recevable pour avoir ete introduit dans les formes et delai 
prevus par la loi ; 

Considerant que compte tenu de la suspension du delai de fourniture des memories 
entre le 16 juillet et le 15 septembre, conformement aux dispositions de l’article 46 
(3) de la loi modifiee du 21 juin 1999 portant reglement de procedure dev ant les 
juridictions administratives, le memoire en reponse de la partie publique depose le 18 
octobre 2005 a ete fourni dans le delai legal d’un mois ; 

Considerant que c’est a bon droit que les premiers juges ont retenu le principe du droit 
d’imposition dans le chef du Grand-Duche de Luxembourg concernant la plus-value 
litigieuse sur base de l’article 19, paragraphe 2, alinea premier de la Convention, 
libelle comme suit : « Nonobstant les dispositions de la presente convention, chacun 
des deux Etats contractants conserve le droit d’imposer suivant les regies propres a 
sa legislation les produits de participation dans les entreprises constitutes sous forme 
de societes civiles, de societes en nom collectif de societes de fait et dissociations en 
participation, ainsi que pour les parts des commandites dans les societes en 
commandite simple » ; 

Considerant que chaque convention de non double imposition constitue un coips de 
regies autonomes, lesquelles sont a appliquer d’apres les termes y prevus et suivant 
les distinctions qu’ils emportent dans la mesure ou ils sont clairs et precis ; 

Que l’article 19, paragraphe 2, alinea premier sous revue visant les societes civiles 
sans autre distinction, c’est a bon droit qu’il en a ete fait application par les premiers 
juges concernant la participation litigieuse dans la SCI de droit frangais ; 

Que le meme texte visant les produits de participation sans autre element distinctif 
enonce, le juge saisi ne saurait, sous peine d’ajouter au texte, porter une distinction 
suivant les revenus courants de la participation et les produits de sa cession ; 

Considerant que meme si l’essentiel de l’actif de la SCI ... a ete constitue par des 
biens immobiliers en France, il n’en reste pas moins que la plus-value litigieuse 
degagee a l’epoque par la societe ... sur sa participation dans ladite SCI n’emanait pas 
du resultat d’une cession d’un bien ayant fait partie du patrimoine de cette societe 
civile immobiliere, mais de l’echange des droits sociaux opere dans le cadre de sa 
fusion avec la societe ... suivant un rapport de 359 actions ... pour quatre parts sociales 


Que c’est des lors a bon droit que les premiers juges ont qualifie la plus-value en 
question de produit de participation au sens de 1’ article 19, paragraphe 2, alinea 
premier de la Convention et arrete le principe du droit d’imposition dans le chef du 
Grand-Duche de Luxembourg, nonobstant les dispositions notamment de l’article 3 de 
la Convention prevoyant le droit exclusif de l’Etat de situation pour l’imposition des 
revenus de biens immobiliers ; 
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Considerant que toujours d’apres l’article 19, paragraphe 2, alinea premier sous revue, 
l’imposition des produits de participation dont il s’agit par le Grand-Duche de 
Luxembourg est appelee a s’operer suivants les regies propres a sa legislation ; 

Considerant qu’il convient de souligner a cet escient que ratione temporis la directive 
n° 2003/123/CE du Conseil de l’UE du 22 decembre 2003 modifiant la directive 
90/435/CEE concernant le regime fiscal commun applicable aux societes meres et 
filiales d’Etats membres differents, n’est pas applicable a la situation de l’espece, 
ayant trait a l’annee d’imposition 2002, etant entendu que les regies y contenues, en 
voie de transposition (projet de loi n° 5492), comportent des changements 
consequents par rapport a la legislation en vigueur applicable en 1’ occurrence ; 

Considerant que 1’ action de la demanderesse tend a obtenir 1’ exoneration des revenus 
de participation dont il s’agit sur base des dispositions de l’article 166 (2) n° 2 LIR 
suivant lequel « V exoneration s’ applique aux revenus qui proviennent dune 
participation au sens de l ’alinea I’’ 1 detenue directement dans le capital social 2. 
d’une societe de capitaux non-residente pleinement imposable ci un impot 
correspondant a l ’impot sur le revenu des collectivites » ; 

Considerant que c’est a bon escient que la demanderesse n’entend pas s’emparer des 
dispositions du point 3 de l’article 166 (2) LIR en question se rapportant, quant a la 
filiale, a « une societe qui est un resident d’un Etat membre de l ’Union europeenne et 
visee par l ’article 2 de la directive du Conseil des CEE du 23 juillet 1990 .. 
( 90/435/CEE ) » precitee ; 

Que suivant l’article 2 de la directive en question, aux fins de 1’ application de celle-ci, 
les termes « societe d’un Etat membre » designent toute societe qui, notamment, revet 
une des fonnes enumerees a 1’ annexe et qui, en outre, est assujettie, sans possibility 
d’option et sans en etre exoneree, plus particulierement a l’impot sur les societes en 
France ; 

Que le point f) de l’annexe comportant la liste des societes visees a l’article 2, 
paragraphe 1, point a) de la directive en question comprend parmi les societes de droit 
frangais y enumerees notamment « les « societes civiles » assujetties de plein droit d 
l ’impot sur les societes », ainsi que « les autres societes constitutes conformement au 
droit frangais et assujetties a l ’impot sur les societes en France » ; 

Que la SCI de droit frangais ..., est soumise a l’impot sur les societes en France, sur 
option ; 

Que n’etant pas assujettie de plein droit a l’impot sur les societes, la SCI ... aurait tout 
au plus ete susceptible d’etre comprise parmi les autres societes constitutes 
conformement au droit frangais et assujetties a l’impot sur les societes en France 
suivant le point f) de l’annexe precitee au titre de la liste des societes visees a l’article 
2, paragraphe 1, point a) de la directive ; 

Que cependant, en toute occurrence, elle ne remplit pas le prescrit du point c) dudit 
article 2 en ce qu’elle n’est point assujettie a l’impot des societes en France « sans 
possibility d’option » ; 
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Que partant ladite SCI ... n’est pas appelee a figurer parmi les societes d’un Etat 
membre aux termes de ladite directive et ne rentre pas non plus sous les previsions du 
point 3 de 1’ article 166 (2) LIR ; 

Considerant que l’article 166 (2) LIR prevoyant l’exoneration des revenus de 
participation y vises dans la mesure ou ils proviennent d’une participation detenue 
directement dans le capital social d’une societe residente d’un Etat membre de 
l’Union europeenne et visee par l’article 2 de la directive 90/435/CEE precitee, 
l’argumentaire de l’appelante tire de la compatibility dudit article 166 (2) avec le droit 
communautaire, plus particulierement concernant la delimitation des societes de 
capitaux non-residentes prevue par son point 2, est a ecarter d’ores et deja pour ne 
point revetir de pertinence au regard de l’etat du droit communautaire tel que 
decoulant de ladite directive a l’epoque de la cristallisation de la situation 
actuellement litigieuse relative a l’annee d’imposition 2002 ; 

Considerant que la « societe de capitaux non-residente pleinement imposable a 
1 ’impot correspondant a l ’impot sur le revenu des collectivites » visee par le point 2 
de l’article 166 (2) LIR en question s’analyse a travers « les organismes a caractere 
collectif de V article 159 qui n’ont ni leur siege statutaire, ni leur principal 
etablissement sur le territoire du Grcmd-Duche de Luxembourg » vises par l’article 
160 (1) LIR comme correspondant aux societes de capitaux enoncees par l’article 159 
(1) A-l LIR et delimitees suivant la formule « sont considerees comme telles les 
societes anonymes, les societes en commandite par actions et les societes a 
responsabilite limitee » ; 

Considerant que le point de savoir si la SCI de droit frangais ... est a comprendre 
parmi les societes de capitaux non residentes visees par le point 2 de l’article 166 (2) 
LIR se resout en une question de qualification comparative a operer par rapport a 
deux legislations ayant la particularity d’etre issues d’un tronc commun et de garder a 
l’heure actuelle des plages d’identite, sinon de similitude certaines, s’agissant des 
articles 1832 et suivants du code civil respectivement francais et luxembourgeois, tels 
qu’applicables au niveau de l’annee d’imposition 2002 ; 

Considerant qu’en presence de deux legislations ayant maintenu des concepts proches 
en droit concernant la matiere analysee, la demarche de qualification comparative 
consiste en premier lieu a verifier si la societe civile immobiliere de droit francais a 
classifier au regard des dispositions de la loi fiscale luxembourgeoise correspond ou 
non a son homologue luxembourgeois ; 

Considerant qu’eu egard a ses statuts, a sa soumission aux articles 1832 et suivants du 
code civil frangais, a son objet social consistant dans des operations de nature civile et 
non commerciale, a la responsabilite des associes pour une part egale, 
independamment du nombre de parts detenues, envers les creanciers sociaux au-dela 
des limitations pratiques de cette responsabilite en fait, c’est a juste titre que sous ces 
aspects precis les premiers juges ont retenu que le regime en droit frangais de la SCI 
... differe sur des points essentiels de celui des societes de capitaux au sens du droit 
luxembourgeois et qu’elle ne peut partant y etre assimilee, mais doit etre assimilee a 
une societe civile luxembourgeoise, cette conclusion n’etant point enervee par les 
autres elements mis en avant par la societe demanderesse, en ce qu’ils s’analysent 
essentiellement en 1 ’usage de latitudes laissees par le code civil frangais ; 
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Considerant qu’il suit de l’ensemble des developpements qui precedent que l’appel 
laisse d’etre fonde dans ses deux volets principaux, le jugement entrepris etant a 
confirmer en consequence ; 

Que l’appel est encore a declarer non fonde concemant l’ordre subsidiaire des 
conclusions de l’appelante en ce que 1’ existence meme des bulletins rectificatifs 
d’impot, a annuler dans cet ordre d’idees, laisse d’etre verifiee ; 

Considerant qu’eu egard a l’issue du litige, la demande en allocation d’une indemnite 
de procedure formulee par l’appelante est a rejeter ; 


Par ces motifs, 


La Cour administrative, statuant contradictoirement ; 

declare l’appel recevable ; 

le dit cependant non fonde et en deboute ; 

partant confirme le jugement entrepris du 20 juillet 2005 ; 

ecarte la demande en allocation d’une indemnite de procedure ; 

condamne l’appelante aux frais et depens de l’instance d’appel. 

Ainsi delibere et juge par : 

Jean-Mathias Goerens, vice-president, 

Francis Delaporte, premier conseiller, rapporteur, 

Marc Feyereisen, conseiller, 

et lu par le vice-president en l’audience publique a Luxembourg au local ordinaire des 
audiences de la Cour a la date indiquee en tete, en presence du greffier de la Cour 
Anne-Marie Wiltzius. 


le greffier 


le vice-president 
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